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第 3の性別は必要か
――ドイツ連邦憲法裁判所 2017 年 10 月 10 日決定から――



















Ⅳ ドイツ連邦憲法裁判所 2017 年 10 月 10 日決定
1 事実関係
2 ツェレ上級州裁判所 2015 年 1 月 21 日決定
3 連邦通常裁判所 2016 年 6 月 22 日決定
(1) 「インター/ダイバー」の性別
(2) 合憲性







(4) 不平等扱いの禁止 (基本法 3条 3項 1文)
(a) 不利益
(b) 基本法 3条 3項 1文による保護





































84 ( 84 )
ティーのすべてをカバーできないことへの批判もある。そこで、インター
セクシュアルを加えた LGBTI あるいは自己の性自認や性的指向が定まっ
ていない者を加えた LGBTIQ (Q=クエスチョニング) という用語もある。
もっとも、このような表記では次々と概念を付加していくことになる。
これに対して、性的指向と性自認という分類のみで表す SOGI ( Sexual




















としたまま出生届を受理する扱いになっている (昭和 23 年 12 月 1 日法務
庁民事局長回答民事甲 1998 号、民事局第二課長電報回答 (昭和 35 年 5 月
































は 2009年 2月 10 日に国連女性差別撤廃委員会から指摘を受けてから、身
分登録法におけるインターセクシュアルの扱いについて立法のために議論
( 1 ) 家永登「性別未確定で出生した子の性別決定―― 『性の段階性』および『性別の相対
性』の視点から」専修法学論集 131 号 (2017) 1頁、48頁。同論文では、日本におけるイ
ンターセクシュアルの法的問題について紹介しており、本稿を書くにあたって参考とした。
( 2 ) 家永・前掲 48頁以下。
( 3 ) 家永・前掲 49 頁以下。
86 ( 86 )


























( 4 ) BVerfG, Beschluss vom 10. Oktober 2017 ― 1 BvR 2019/16 ―.
( 5 ) インターセクシュアルの歴史については、ドイツ倫理委員会の報告書 (後記Ⅱ) を参考
にした。
Deutscher Ethikrat, Intersexualität Stellungnahme, [online] Deutscher Ethikrat, 2012
[retrieved on 2018-01-30]. Retrieved from the Internet : < URL : http : //www.ethikrat.
org/publikationen/stellungnahmen/intersexualitaet >
同報告書は。英語版、フランス語版がある。また、同内容の報告書がドイツ連邦議会に
提出されている (BT-Drucks. 17 / 9088).









1756 年バイエルン民法典 (Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis,
Bayerisches Codex von 1756) は、専門家 (医師) の助言と考えに従った
性別、あるいは医師でも知らない場合には自らで選択した性別に帰属した


















1875 年の身分登録及び婚姻締結の認証に関する法律 (身分登録法) に
より、子の性別が出生登録簿に登録されることとなり、半陰陽の選択権は
認められなくなった。畸形によりすぐに判明しないときは、子の性別を探
( 7 ) Vgl. Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 121.
( 8 ) Vgl. Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 118.
































( 9 ) Vgl. Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 120.
(10) Motive BGB I, S. 26.
(11) 民法草案では、優位な性別が判明しないために性別を定めることができない事案につい
て、性別と結びついた規定は適用しないことを予定していた (vgl. Deutscher Ethikrat, a.
a. O., S. 122 f.)。

















る。ドイツ連邦憲法裁判所 2017 年 10 月 10 日決定 (後記Ⅳ 4) は、どの
ような形態の外観を数え入れるかによって様々な数になるとしつつも、
1：500 の割合とする見解を引用する (Rz. 10)。これによるとドイツでは
約 16万人の人が該当する。
そのほかに、ドイツ医師会によると、典型的な男性または女性の性発育





によると、2013 年 11 月 1 日から身分登録において認められた性別登録
の空欄 (後記Ⅲ) の事案が 2015 年 11 月までの 2 年間で 12件だけであっ
(13) Deutschlands Zukunft gestalten ― Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD 18.
Legislaturperiode, S. 74.
(14) これらの資料の一覧については、”Liste der vom BMFSFJ geförderten und herausgege-
benen Publikationen im Bereich geschlechtlicher Vielfalt (Stand Dezember 2017),, [on-
line] Bundesministerium für Familie, Senioren, Frauen und Jugend[retrieved on 2018-
01-30]. Retrieved from the Internet : < URL : https : //www.bmfsfj.de/blob/119690/fa7cc
394219d318999d3ef7d0a29d2b0/liste-publikationen-geschlechtliche-vielfalt-data.pdf >
(15) Bundesärztekammer, Stellungnahme der Bundesärztekammer ,,Versorgung von
KindeRz, Jugendlichen und Erwachsenen mit Varianten/Störungen der Geschlechtsent-
wicklung (Disorders of Sex Development, DSD)“, Deutsches Ärzteblatt 2015 ; 112 (5),S. 4.
90 ( 90 )
た
(16)












参加した回答者は 195名、年齢構成は 9歳までが 43 人、10〜19歳が 41
人、20〜29歳が 30 人、30〜39歳が 39人、40〜49歳が 24 人、50〜59歳







(16) ベルリン市 6件、ヘッセン州とザクセン州 2件、ハンブルク市とメクレンブルク−フォ
アポメルン州 1件であった。
Nina Althoff, Greta Schabram, Petra Follmar-Otto, “Gutachten Geschlechtervielfalt im
Recht ― Status quo und Entwicklung von Regelungsmodellen zur Anerkennung und zum
Schutz von Geschlechtervielfalt”, Annex 1, S. 17 [online] Bundesministerium für Familie,
Senioren, Frauen und Jugend [retrieved on 2018-01-30]. Retrieved from the Internet :
< URL : https : //www. bmfsfj. de/blob/114066/7830f689ccdfead8bbc30439a0ba32b9/ges-
chlechtervielfalt-im-recht---band-8-data.pdf >
(17) Alfons Bora, ,,Zur Situation intersexueller Menschen Bericht über die Online-Umfrage
des Deutschen Ethikrates“, [online] Deutscher Ethikrat, 2012 [retrieved on 2018-01-30].
Retrieved from the Internet : < URL : http : //www.ethikrat.org/dateien/pdf/bora-zur-sit-
uation-intersexueller-menschen.pdf >






参照、「先天性副腎皮質酵素欠損症 (指定難病 81)」[online] 難病情報センター [2018







自身に与える性別は、188 人のうち、男性が 34 人、女性が 110 人、イン
ターセクシュアルが 11 人、インターセクシュアル/女性が 5 人、半陰陽












セクシュアルが 9人、インターセクシュアル/女性が 5人、半陰陽が 3人、











(20) 完全型アンドロゲン不応症 15 人 (CAIS)、部分型アンドロゲン不能症 (PAIS) 6 人、
両性具有者 (Hermaphroditismus) 4 人、性腺異形成症の一種 8 人、モザイク 1 人、トラ
ンスセクシュアル 4 人、17β-ヒドロキシステロイド脱水素酵素欠損症 2 人、仮性半陰陽 5
人、その他のインターセクシュアル 9人、一致した診断結果がない者 11名となっている。
(21) Bora, a. a. O., S. 9.
(22) Bora, a. a. O., S. 12.




























ティティー (Geschlechtsidentität) ) について、144 人の 60% が女性、
男性と答えた。インターセクシュアルと答えたのは 10% (14 人)、無しが




(23) Bora, a. a. O., S. 12.
(24) Bora, a. a. O., S. 19.
(25) Bora, a. a. O., S. 20.




選択した。インターセクシュアルの表記を選択した 14 人のうち、12 人が
インターセクシュアルのグループ (21%) で、先天性副腎過形成症のグ
ループは 2名のみ (その 3 %) であった。
身分登録法の改正について、43% (71 人) が二元的な性別の維持に賛






のグループでは 5 %のみであった。第 3 のカテゴリーの追加については
両者の違いは小さいが (18%と 27%)、その他の解決をインターセクシュ
アルグループの 68%が選択している。
その他の解決として、66 人のうち、性別カテゴリーの追加が 26% (17
人)、性別登録の削除が 30% (20 人)、子どもについて性別登録の削除が













分登録法 18 条 1 項、19条 1 号、20 条
(30)
)。届出により、出生登録簿に子の
(27) Bora, a. a. O., S. 32.
(28) Bora, a. a. O., S. 34.
(29) Bora, a. a. O., S. 34.
↗(30) 配慮権者である親が届け出られないときは出産に立ち会った者など (19条)、病院など
94 ( 94 )































(31) Vgl. Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 124.










(Gesetz über die Änderung von Familiennamen und Vornamen (Nam-
ÄndG) 3 条 1 項)。
(3) ミュンヘン地裁 2003 年 6 月 30 日決定
2012 年身分登録法改正以前にインターセクシュアルの性別登録が問題
となった事案として、ミュンヘン地裁 2003 年 6 月 30 日決定
(34)
がある。
この事案では、1966 年 3 月 7 日生まれの申立人が産院での証明書に合
わせて男性としてMichelと名付けられて 3 月 8 日に出生登録簿に登録さ
れた。しかし、同年 11 月 24 日に医師の診断書を提出して登録の更正が申
し立てられ、区裁判所の許可を得て 1967 年 1 月 23 日に「子は女性である。
名Michelは届け出られなかったものとみなす」と出張登録簿に欄外付記




として生活していたが、1995 年から 1997 年まで心理療法を受け、1997 年
12 月 24 日からはMichelの名を使用していた。本人は男性でも女性でも
ないと感じているが、男性と呼ばれる方が負担が少ないという。
2000 年 5 月 26 日に申立人は、欄外付記を抹消し、性別記載の登録を
「半陰陽 (Zwitter)」もしくは「雌雄同体 (Hermaphrodit)」、場合によっ
ては「インターセクシュアル」または「イントラセクシュアル (intrasex-
uell)」と記載するよう申し立てた。原審ミュンヘン区裁判所 2001 年 9月
(33) この点で、同じく性別変更を認めるトランスセクシュアル法が心理的な確信する性別を
基準とするのとは異なる。
(34) FamRZ 2004 269.















基本法 3条 2項 1文は男性と女性の両性に人を区別しており、この双極
的な性別概念を基本法 3条 3項の差別禁止も基礎としている。










(35) FamRZ 2002, 955.
(36) Deutscher Ethikrat, ,,Intersexualität ― Leben zwischen den Geschlechtern“, [online]
Deutscher Ethikrat, 2012 [retrieved on 2018-01-30]. Retrieved from the Internet : < URL :











2011 年 5 月 2 日から 19日の間、ドイツにおけるインターセクシュアル
の当事者の状況についてオンライン・アンケートが実施された。2011 年 6
月 8 日にベルリンで 4人の当事者、2人の親、そして法律、心理学、医師、
哲学の専門家を招いて、「医学治療−治療の適用−同意」と「当事者の生
活の質及び社会的状況と展望」の 2つのテーマの公聴会が開かれた。公聴
会に引き続き、6月 8 日から 8月 7 日までの間、オンライン討論が行われ、
50 の寄稿に対して 727 のコメントが寄せられた
(38)
。













(37) Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 9. 委託内容には、トランスセクシュアルと明確に線引き
できるようにすることも含まれていた。
(38) Deutscher Ethikrat, Online― Diskurs Intersexualität, [URL] http : //diskurs.ethikrat.
org/archiv/
(39) BT-Drucks. 17 / 9088.
(40) Deutscher Ethikrat, ,, Intersexualität Stellungnahme “, [online] Deutscher Ethikrat,
2012 [retrieved on 2018-01-30]. Retrieved from the Internet : < URL : http : //www.
ethikrat.org/publikationen/stellungnahmen/intersexualitaet >
ホームページ上には、英語版、フランス語版の pdfファイルもあげられている。







｢基本法 1 条 1 項との関連における 2 条 1 項は、自覚する性別アイデン
























(41) Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 129. その例として、トランスセクシュアル法に関する連
邦憲法裁判所の判例を指摘する。
(42) Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 130.
(43) Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 130 f.















連邦議会内務委員会は、22 条 3 項を挿入することを提案した
(47)
。









新たな 22 条 3 項は、2013 年 5 月 7 日に公布、11 月 1 日に施行された
(49)
。
Ⅳ ドイツ連邦憲法裁判所 2017 年 10 月 10 日決定
1 事実関係
申立人 Xは、1989年 11 月 23 日に出生し、出生登録簿には「女子が出
生した」と記載された。
(45) BR-Drucks. 304 / 12 (Beschluss), S. 1 f. ; BT-Drucks. 17 / 10489, S. 56.
(46) BT-Drucks. 17 / 10489, S. 72.
(47) BT-Drucks. 17 / 12192, S. 3.
(48) BT-Drucks. 17 / 12192, S. 11.
(49) BGBl. 2013 I Nr. 23.
100 (100)
だが、Xは、女性でも男性でもないと感じていた。2005 年 2 月 18 日に






















2 ツェレ上級州裁判所 2015 年 1 月 21 日決定




身分登録法 22 条 3 項に対応する身分登録法一般行政規則 Nr. 21. 4. 3 に
(50) 同決定の概要は、後記ツェレ上級州裁判所決定を参照した。
(51) 身分登録法 48 条 1 項「第 47 条の事案の他に、完了した登録簿登録は、裁判所の命令に
よってのみ更正することが許される。命令は、第 47 条の事案を含むことができる。」
47 条 2 項 1 号「身分登録簿に登録された指示」






身分登録法 22 条 3 項は、出生時に過渡的に性別分類が不可能な場合の
みを対象とするのではない。性別記載について期間は設けられていない。
(Rz. 10)
22 条 3 項は、「インターセクシュアル」をテーマとするドイツ倫理委員
会の問題提起を受け入れており、性別記載が疑いなく確定されない場合に
出生登録簿の性別欄を空白とすることが、立法理由から明らかとなる。立
法機関は性別分類の問題を 22 条 3 項により十分に考慮している。22 条 3
項の第 1の効果を、立法機関は、インターセクシュアルの承認と見ていた。
(Rz. 11)
合憲であるために、身分登録法 21 条 1 項 3 号の要件メルクマールであ
る「性別」を「男性」、「女性」と並んで「インター」または「ダイバー」














3 連邦通常裁判所 2016 年 6 月 22 日決定










このことは身分登録法 21 条、22 条の一義的な文言から判明する。(Rz.
11)
子が女性にも男性にも属さないときには 22 条 3 項により空欄で登録さ
れるが、法律には、インターまたはダイバーでの登録は予定されていない。
(Rz. 12)
21 条 1 項 3 号の要件メルクマールは女性か男性のみではなく、例えば
インターまたはダイバーのような第 3の性別も含むという (憲法に適合し
た) 解釈が、体系的解釈からなされるのではない。(Rz. 13, 14)
身分登録簿への登録は、使役的機能 (eine dienende Funktion) のみを
有する。身分上の法的地位について実体的家族法規定により基礎となる
意義を有する記載を含んでいる。家族法は二元的システムから出発して






立法機関は、身分登録法 22 条 3 項の改正で、女性にも男性にも帰属し
ない人がいるというドイツ倫理委員会の意見を考慮していたにもかかわら
(53) NJW 2016, 2885=FamRZ 2016, 1580.
(54) BT-Drucks. 16 / 1780, S. 31.
103(103)
第 3 の性別は必要か










判断基準となる身分登録法 21 条 1 項 3 号と 22 条 3 項が違憲とは考えら
れない。(Rz. 21)





































































連邦憲法裁判所 2017 年 10 月 10 日は、次のように Xからの憲法異議を
認めた。
｢身分登録法 22 条 3 項との関連における 21 条 1 項 3 号は、21 条 1 項 3




このような結論を導く理由として、一般的人格権侵害 (基本法 1条 1項
との関連における 2条 1項
(57)




(57) 基本法 1条 1項「人間の尊厳は、不可侵である。その尊重と保護は、全ての国家権力の
義務である。」
2 条 1 項「何人も、他人の権利を侵害せず、憲法秩序と道徳律に反しない限り、その人格
の自由な発展への権利を有する。」
(58) 基本法 3条 1項 1文「何人もその性別、出自、人種、言語、出身地及び出身、信仰、宗
教的又は政治的見解によって差別又は優遇されてはならない。」
106 (106)






























































































































































(4) 不平等扱いの禁止 (基本法 3条 3項 1文)















。身分登録法 22 条 3 項との関連





(b) 基本法 3条 3項 1文による保護




(62) BVerfGE 85, 191 < 206 >.
112 (112)
基本法 3条 3項 1文の目的は、構造的に差別の危険にさらされているグ
ループに属する者を不利益から保護することである。性別アイデンティ
ティーが男性でも女性でもない者も、基本法 3条 3項 1文の文言は保護し








成立史も、基本法 3条 3項 1文がその他の性別を理由とする差別を含ん
























捉える (前記Ⅱ 2)。その解決方法として、①性別の登録の廃止 (後記
(3))、②性別の登録の任意化 (後記 (4))、③第 3の性別または自己で選
択した表示を登録する可能性 (後記 (1)(2))、④性別登録の空欄、⑤成
人まで仮に性別を登録すること (後記 (5)) をあげる
(64)
。



















(64) Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 138 f.
(65) Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 139.



































(67) Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 140 f.
(68) Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 141 f.
(69) Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 142.



































(71) Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 143.
(72) Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 144.































る。2017 年 10 月の同性婚導入により生活パートナーシップの新規登録は
認められないため、現在では妥当しない内容である。「身分登録簿におい
て性別を『その他』として登録する可能性は、国家的に承認され法的に規
(74) Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 144 f.
(75) Deutscher Ethikrat, a. a. O., S. 127.













(Deutsches Institut für Menschenrechte)) は、鑑定意見「法における性
別の多様性
(77)














(77) Nina Althoff, Greta Schabram, Petra Follmar-Otto, “Gutachten Geschlechtervielfalt im
Recht ― Status quo und Entwicklung von Regelungsmodellen zur Anerkennung und zum
Schutz von Geschlechtervielfalt“, Annex 1, S. 17 [online] Bundesministerium für Familie,
Senioren, Frauen und Jugend [retrieved on 2018-01-30]. Retrieved from the Internet :
< URL : https : //www. bmfsfj. de/blob/114066/7830f689ccdfead8bbc30439a0ba32b9/ges-
chlechtervielfalt-im-recht---band-8-data.pdf >
(78) Althoff, a. a. O., S. 9.


































(80) Althoff, a. a. O., S. 44.
(81) Althoff, a. a. O., S. 45 und 46.




































(83) Althoff, a. a. O., S. 45.
(84) Althoff, a. a. O., S. 46.
(85) Althoff, a. a. O., S. 46 f.
































身分登録法 22 条 3 項の調査において、望まない公開から性的親密圏を
保護することと、それに関連して、インターセクシュアルである子の強制
カムアウトの問題が明らかになった。ドイツ倫理委員会の報告書が出され
(87) Althoff, a. a. O., S. 48.
(88) Althoff, a. a. O., S. 48.
(89) Althoff, a. a. O., S. 48.



































(91) Althoff, a. a. O., S. 49.
(92) Althoff, a. a. O., S. 49 f.































(95) Althoff, a. a. O., S. 50.
(96) Bundesministerium für Familie, Senioren, Frauen und Jugend, ,,Forschungsergebnisse
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によると、身分登録法 22 条 3 項を削除する一方で
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、性別多様性の承認及
び保護のための法律 (Gesetz zur Anerkennung und zum Schutz der


















(4) 第 1 項から第 3項までの規定は、内国に常居所を有し、かつ、民法施
行法第 10 条 a の可能性を行使した、又は民法施行法第 10 条 a 第 3 項に従
い同じく定められ、ドイツ国籍を有しない者に準用する。その他において、
本国の実質法を適用する。
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いる。「国民健康保険被保険者証の性別表記について (回答)」(平成 24 年 9月 21 日付け
保国発 0921 第 1 号厚生労働省国民健康保険課長通知)



































影響は避けられない。憲法 24 条 1 項、民法 2条の「両性」という文言は、
明らかに男女 2つの性別を前提としている。ここでは、第 3の性別を含め
























(102) 南方暁「婚姻法グループの改正提案 ――婚姻の成立――」家族〈社会と法〉33 号
(2017) 96頁、98頁。


























(104) ドイツでは、連邦憲法裁判所 2017 年 10 月 17 日決定 (NJW 2018, 222) では、2 人の
専門医による診断書の提出を要件とするトランスセクシュアル法 4条 3 項の合憲性を争う
事案で、上告不受理とした。第 3の性別でも専門医の診断を求めるのかは、現時点では明
らかではない。
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第 3 の性別は必要か
